ヨウケン ジジツ サイコウ by 山下  和明 et al.
要件事実再考








山 下 和 明
 千 晶





























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































移転し代物弁済を原因とする所有権移転登記をした、③その際、X と Y に
「ヶ月以内に当方が貴社より不動産担保貸付契約により借用している金銭を
支払えなかった場合は本件土地を貴社名義に変更する事と貴社の判断で第三者
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に対して売り渡す事を承諾致します。本件土地の買戻しができない場合には清
算金の要求をしません。」という書面を差し入れた。④ Xはヶ月以内に3900
万の返済ができなかった。⑤ Yは Zにその土地を売り渡し、移転登記をした。
⑥その後、Xは3900万円の工面ができたので、これを Yに弁済して土地の登
記を取り戻しをしたいと思っている。Xは土地を取り戻すことができるか、
というのが問題です。
額田 あの事例ですと、まさに生の事実だけ出すとそれはいかようにも評価
できる。
 できるのですね。
額田 その点について、先生は何か心配とか不安とかご意見はないのです
か。それは純粋に評価の問題であるから、主張のレベルでは特に問題はないと
いうことでしょうか。
 登記がこうなっているとか、この日にこんな話をしたとか書面にこう書
いてあるという、生の事実はそれしかないので。
額田 それを例えば原告なり被告なりがただただ事実を出して、代物弁済予
約であるからどうのこうの、よってなんとかを求めるという訴状を出した。そ
の事実にしたがって裁判所が証拠調べをして、しかし裁判所の法的な評価は、
それは別の法的構成として把握をしたのですよね。それは要件事実論という
か、主張のレベルでは全く問題ないのでしょうか。
 まさにそのことが問題になった事例なのです。
元になった最高裁判決（平成14年
月12日判決）では、「借入金の返済がさ
れない場合には債務者所有の土地を債権者名義に変更し第三者に売り渡すこと
を承諾する旨の契約について、当事者はこれが仮登記担保契約に当たるか否か
を争っていたが、最高裁判所において譲渡担保契約であるとされた事例（反対
意見がある。）」と紹介されています。
原告は、「仮登記担保だから清算金を払っていない以上登記を戻せ」と言い、
被告は「いやこれは代物弁済だと。だから返す必要がない」というようなこと
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を言って、それを最高裁判所が、「譲渡担保だ」と認定した事例なのです。そ
れに対して最高裁の反対意見では、これは当事者が主張していないことを認定
したことになるから、弁論主義違反だと述べています。つまり、仮登記担保な
のか代物弁済なのかという事実が要件事実だとすると最高裁の判断は弁論主義
違反になるわけです。
山下 基になる事実はもう出ているのですか。
 全部出ているのです。それに対して裁判所はこれは譲渡担保だと認定し
たときに、そうするとそれはそれぞれの効果が違ってくるのです。そのつの
契約類型のどれに当たるかによって。
山下 当事者の求めている法的効果は出てこないのですか、出てくるのです
か。
額田 多数意見は原審認定の事実で、被告の求めた法的構成ではない別の法
的構成をしています。
山下 請求の趣旨はどうなっているのですか。どういう訴訟物なの。
 所有権に基づく妨害排除請求権としての登記抹消請求ですね。原告が所
有していた不動産に被告名義の所有権移転登記があるから抹消せよというもの
です。登記原因は代物弁済です。これに対して、被告は所有権は自分に移転し
ていると主張しています。
では所有権が被告に移転したのかどうか、またその原因は何かというと、原
告は仮登記担保で清算が済んでないので所有権はまだ移転していないと主張
し、被告は代物弁済で所有権は移転したと言い、最高裁はそれは譲渡担保によ
って被告に移転したのだとしました。
山下 原告が所有権を喪失したとの抗弁として被告の主張した事実について
の法的な見解が違っているだけ。
 そうなのです。が、抹消登記請求という点では、仮登記担保なら請求認
容、代物弁済なら棄却。裁判所は、譲渡担保だが第三者に譲渡されたので原告
は所有権を喪失したとして、棄却したのです。
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山下 所有権に基づく妨害排除請求権を訴訟物とする事件で、抗弁として原
告の所有権喪失を根拠づける事実が主張されている以上、所有権喪失を根拠づ
ける法的構成が当事者の主張したものと裁判所の考えたものと異なっていたと
しても、最終的にはそれは一向に構わないのではないでしょうか。大上段に振
りかぶった議論をするならば、原理的には、そもそも当事者には、法的構成の
対象となる事実を主張する義務はありますが、主張された事実についての法的
構成をすべき義務はないはずなのです。当事者の主張する法的構成は裁判所に
とっては単なる参考意見にすぎないということになるはずです。ただ現実に当
事者が法的構成を主張しているときに、結論が異ならないからといってそれを
そのままにしたままで異なった法的構成によって判決をするのがよいことだと
は私は思いません。ぎりぎり言えばそれでかまわないと言ったって法律的な評
価も大事なことだから、そういうことであるなら、やはりこの点は法律的にど
うなのだということを両方に主張させて、そのうえで判決をするべきだと思い
ます。
額田 この問題は民訴の議論にいろいろ発展してきて、不意打ちだから弁論
主義違反だと言う話とか、その裏返しとして釈明義務違反の問題
(14)
、あるいは法
的な構成もあらかじめ裁判所のほうが当事者に示すべきだという法的観点指摘
義務という問題
(15)
に繋がります。
山下 当事者がどちらも言っていないような構成を裁判所が採用するかもし
れないときには、普通の裁判官なら、そのことを何らかの形で伝えた上で判決
をするのではないでしょうか。これについては、こういうように見る見方もあ
りうるようにも思われるけれども、それについては、あなたがたはどう考えて
いるのですかというような形で。裁判官としてはそうしないと落ち着かないで
しょう。ただそれをしないままに判決がなされてしまった場合にどうするかと
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(14) 最判昭和62年月12日民集41巻号67頁等。
(15) 山本和彦「法律問題指摘義務違反による既判力の縮小」判例タイムズ968号78頁等。
いうぎりぎりの問題としてとらえると、違法であるとまで言う必要はないので
はないかということであると思います。最高裁は、ぎりぎりのときはどうしな
ければいけないかということで考えて、まあ差し戻すまでもないということに
なったのでしょう。
普通はそのままではやらないと思います。本人たちが、一方が仮登記担保で
一方が代物弁済と言っているときに、あさってのほうの譲渡担保でこうだと言
って、結論的には同じように原告が所有権を喪失するにしても、それでは何か
落ち着きが悪いでしょう。
先ほども述べましたが、ぎりぎりいけば、譲渡担保だ、代物弁済だというの
は単なる法的な見解にすぎないので、原告が所有権を喪失したということを言
うために被告が主張しなければならないのは、それを根拠づける事実だけとい
うことになるのではないでしょうか。譲渡担保だ、代物弁済だ、仮登記担保だ
などというそんなことは、ぎりぎりでいけば、そもそも主張整理に書く必要も
ないことではないか。当事者が言った事実だけ書いておけばよい。ぎりぎりい
けばね。
 被告側で所有権喪失の抗弁を出しているのですけれども、その所有権の
喪失を主張する場合には、何らかの契約類型を言わなければいけないですよ
ね。売買とか譲渡担保とか代物弁済とか。そうすると、どの契約類型かまでが
要件事実だということになってくると、弁論主義違反になってくる。しかし、
所有権喪失という効果だけ主張すればよいというのなら、弁論主義違反にはな
らない。訴訟法上の手続的な問題だけが残り、不意打ちだとか、釈明義務違反
とかの問題になる。
山下 先生は今「所有権の喪失を主張する場合に何らかの契約類型を言わ
なければならない」というようにおっしゃいましたが、これは誤解を招く表現
ではないでしょうか。確かに、所有権喪失の抗弁を提出する場合、ただ「所有
権を喪失した」とか「所有権を移転する契約をした」とかいうような、社会的
事実として何を言っているかわからないような具体性に乏しい表現によること
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は許されませんが、法的保護に値する社会的事実として何を言っているのかが
わかり、しかもその事実によって法的に所有権喪失が根拠づけられるのであれ
ば、原理的にはそれで十分ではないでしょうか。問題になっているのは所有権
が喪失されたか否かだけなのですから、それ以上にそれがどの契約類型に当た
るのかについて正確に論ずることに意味はないと思います。所有権を喪失させ
る社会的事実が具体的に主張されていればそれで十分なはずです。なぜなら、
物権の場合と違い、債権については私的自治が認められていて法定主義は採用
されていないからです。いわんや、主張において契約類型を示す用語を用いる
必要は原理上は全然ないと思います。
ただ、現実の裁判では、事実主張と法的主張とが微妙に絡み合っていること
も少なくなく、また、裁判というのは、両当事者に事実についてもそれに対す
る法的評価についてもしっかり主張すべきことを主張してもらって、その上で
裁判所が当事者が納得できるように判断するというのが基本構造になっている
わけですから、当事者が考えてもいなかったようなことを黙ってやってしまう
というのはやはり問題だと思います。今までに私の述べたことは、譲渡担保に
関する事実も主張されているということを前提にしていますが、もしこのよう
な不意打ち的な扱いは許されないということを要件事実の観点から根拠づける
とすれば、当事者が主張している仮登記担保にも代物弁済にも関わりのない譲
渡担保に関する事実は、訴訟上主要事実としては主張されていないものとして
扱うべきであるというようなことになるのかもしれません。さらに考えてみた
いと思います。
額田 すみません、もう一ついいですか。
山下先生にお伺いしたいのですが。先ほどの事実を語るということをどんど
ん細かくしていくと、明示の意思表示か黙示の意思表示かという話に到達する
のではないと思うのです。さっきの「おばちゃん飴ちょうだい」というのは、
これはやはり明示ですよね。単なる評価の問題であって。
これに対して黙示というのは通常ではその言動からはそのようには理解され
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ない別の意味合いの意思表示として理解してもらうということだろうと思うの
ですが。その限界というのはどのへんか。
例えば今の「飴ちょうだい」でも、院生ではこれをもって黙示ということを
言い出しそうにも思えます。「ちょうだい」でははっきり売ります買いますと
いう意思表示にはなっていないですから、これをもって黙示の売買の申込だ
と。それに近い答案が出てきて、私は微妙だけどそれは明示だろうと言って説
明してきたのですけれども。
具体的な問題は代物弁済で、予備的な抗弁で、貸金は否定して返還合意はな
いのだけれども迷惑をかけたから代わりのものを持って行った。そういう事案
を出して、貸金と認められたときの予備的な代物弁済の抗弁として構成できる
かという問題を出したときに、その具体的な言葉というのは、「迷惑をかけて
すみません。これで穴埋めしてください、なしにしてください。」と言って渡
したというものです。
そもそも代物弁済という抗弁自体が無理スジなのですが、あえて事実整理す
るとしたら、生の事実は「迷惑をかけてすみません、これでなんとか埋合せに
してくたさい。」と言った。これをもって黙示だという意見がだいぶあったの
です。
山下 黙示というか明示というかということはあまり意味がないのではない
でしょうか。結局最終的に問題になるのは代物弁済なら代物弁済として認める
かどうかだけなのですね。代物弁済になることを極めて明白にがちがちの疑い
のない文句で文章に書いたという場合から、黙っていたことが代物弁済と評価
されるような場合まで無限の系列があるので、どこからが黙示でどこからか明
示だなんてことは正確に決めることはできないし、決める意味もないと私は思
っています。人間のあらゆる行動は法的評価の対象になります。そのうち特定
の意思表示としての意味が認められることが比較的明瞭なものを明示の表示と
言い、はっきりしないけれども、あるいは一見したところ特定の意思表示とは
関係なさそうに見えるけれども、結論として肯定の評価のできるものを黙示の
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表示と言っているだけですから、最終的に意思表示と評価されるものには、明
示度100％、黙示度100％、中間にはいろいろな度合いがあるだろうということ
になるのではないでしょうか。正確にはどこまでを明示と言いどこからを黙示
と言うのかという議論をしてもその議論自体意味がないのではないかと思いま
す。はっきりしているものを明示といい、必ずしもはっきりしてはいないけれ
ども結論的に明示の意思表示がなされたのと同じに扱うときは黙示と言ってい
るだけのことで、明示とか黙示というけど、明確な定義があるわけではないわ
けです。
額田 さすがに研修所のテキストも黙示の意思表示の場合は黙示の意思表示
と評価される具体的な事実を摘示せよと書いてありますけれども
(16)
、山下先生の
お考えではどこまでも実際に生起した事実を主張すべきで、明示・黙示の限界
はないということですね。
山下 はい、そのように考えています。
 そうですね。はい。明示の意思表示でも具体的な行為を言えということ
になるのだったら。
山下 そういうことです。私にとっては同じなのです。そのことは常に思っ
ている。それに対して法的にどういう評価を与えるかということだ。人間の行
為ですね。意思表示というのは行為だからなんらかの形でその人の意思が表示
されていると見られる事実を具体的に示して、あとは裁判所が判断すると、こ
ういうことになっている。そうなるとどこからどこまでが明示でどこからどこ
までが黙示だなどという議論をする意味がないことになる。誰が考えても明示
という表現になじむものもあれば、誰が見ても黙示という表現になじむものも
ありますけれども、中間になるというとどこからどこまでを明示と言え、どち
らからどちらまでを黙示と言えと言ったってそう決められるものではないし、
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(16) 『第一巻』39頁。なお、当該箇所では「黙示の意思表示に該当する個々の具体的事
実」のほか「あわせて、その事実によって法的にどのような内容の合意が成立したかを
述べるのが通例」としている。
また決める必要もない。決めたって意味がない、効果が違うわけではないか
ら、と思いますね。
 はい。結局ではどう書くべきかということは、本当にその事件に応じて
考えていくほかないということになって。
山下 ぎりぎり行けばね。でもおのずから長い間の経験でこの程度の争いな
らこの程度のことでやっておけばいいという基準は、実際にはあると思いま
す。私は、院生の場合は勉強の過程だから、最終的には現実にこの世に生じた
事実が問題になるということをしっかり理解することが重要だから、細かいほ
うに傾いていてもこれはこれで間違いとは言えないということを言っていま
す。ただ、払ったということで争いもないのに、何月何日にそこへ持って行っ
て現金で渡したなんてことを言う必要はありません。しかし、争いがあるとき
には、お前さん、払ったというけど、一体どうやって払ったのだと。振り込ん
だのか持って行ったのか、持って行ったと言うけどいつ持って行ったのだと
か。誰に会ったのだとか。いろんなことを聞かなくてはいけなくなってくる。
それはもう紛争の態様によって適宜やるしかないということになります。
 はい。
山下 おのずからある程度の基準はあるだろうとは思います。
 その答案を書くとき、ただ要件事実的にしろというとき、そういうとき
にはその紛争において問題になっているところのその決め手になるのはどこか
というのを考えて書いていくべきだと。
山下 争い方によっては、例えば、お前は持って行って現金で払ったという
けど、来ていないじゃないかというような争いになっているときには、何時に
行ったとかいうようなことまで書かなくてはいけない場合もあるかもしれませ
んね。被告のほうのアリバイなんかも問題になるかもしれないから。そうなる
と相当具体的に言えということになるかもしれません。それはいろいろあると
思います。
 院生のレポートを見ていて、コメントするのに一番困るのがこの「いか
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に書くか」の点なのです。必要なことが書いてなかったときや余計なことが書
いてあったときは、簡単にコメントできるのですが、やけに詳しかったり、逆
に簡単すぎたりしたときに、どこをどう直せばよいのか、また、どうしてこれ
ではダメなのか、説明に困ります。今回両先生のお話を伺って、事案による、
その都度考えるしかない、ということが分かりましたが、相変わらずコメント
を付けるときに大いに悩みそうです（笑）。
それでは、興味は尽きませんが、要件事実鼎談、ひとまず終わりにしたいと
思います。
お疲れ様でした。
後注
司法研修所民事裁判教官室は、2011年
月、『新問題研究 要件事実』を公
表した（同月、「司法研修所編」として法曹会から出版。以下、『新問題研究』
という）。『新問題研究』では従来の研修所の見解を改めた点がいくつかある
が、本鼎談に関連する部分をあげると、次のとおり。
 消費貸借契約における弁済期の合意
消費貸借契約の成立の要件は、「返還の合意」と「目的物の交付」のみであ
ると改説したうえで、消費貸借契約をはじめとする貸借型契約は、契約関係が
終了した時に初めて借主に対して返還請求ができる（返還請求権が発生する）
との理解のもとに、返還請求権の発生要件として、消費貸借契約では「返還時
期の合意とその到来」、あるいは「催告と催告後相当期間の経過」が必要とな
る、としている（『新問題研究』38〜40頁）。
なお、弁済期の合意が「契約の成立要件であるとする見解もあります。」と、
旧説もあわせて紹介している（同46頁）。
 主張責任と立証（証明）責任の一致・不一致
従来と同様に主張責任と立証責任の所在（負担者）は一致するという立場を
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とるものの（もっとも、『問題研究』では立証責任の分配を先に論じ、主張責
任の分配を後に論じていたが、『新問題研究』は主張責任の分配から論じてい
る）、「主張責任と立証責任とは必ずしも一致しない場合があるという考え方も
あります。」と、不一致を許容する考え方も紹介している（同頁）。
以上
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